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ius ad rem の法的性質

































かでも有益な示唆を与えるのが、ius ad rem（物への権利）である。ius ad 































　それでは、ius ad rem の法的性質を検討するとして、どの観点から分析












66　　早法 94 巻 4 号（2019）















　そして、目的物の違いも重要である。一般に、ius ad rem が問題とされ
る場面は、目的物が不動産であることが多い。しかし、理論上は、動産が





（ 6 ）　大場浩之「ius ad rem の歴史的素描」松久三四彦＝後藤巻則＝金山直樹＝水野
謙＝池田雅則＝新堂明子＝大島梨沙編『社会の変容と民法の課題（上巻）─瀬川
信久先生・吉田克己先生古稀記念論文集─』（成文堂・2018）193頁以下を参照。









































































でき、かつ、ius ad rem の法的性質をより明らかにすることができる。
（12）　具体的には、代金支払い、占有の移転または登記名義の移転があげられる。




























（14）　この点につき、Ralf Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag─Traditions- 
prinzip, Konsensprinzip, ius ad rem in Geschichte, Theorie und geltendem Recht─, 
Berlin 2002, S. 201を参照。



























































は、ius ad rem をもちだすまでもなく、第二買主に対して自らの所有権を
（17）　フランス法と同じく、日本法は意思主義を採用した。このことは、売買契約の
締結がそもそもなされたのかどうかという点とともに、所有権の移転時期や、第一
譲受人が有する権利の性質をも曖昧にする。ius ad rem がもつ曖昧さを強調する
と、意思主義がもたらす物権変動の基準としての曖昧さは、きわめて接近してくる。










B は代金を完済し、A から甲の引渡しを受けた。B は甲の利用を開始し、
年月がしばらく経過している。その後、C が現れ、甲を取得したいと考え
るにいたり、A と交渉して売買契約を締結した。C は代金を完済し、甲
の所有権の登記を経由した。C は、所有権に基づいて B に対して甲の明
渡しを求めている。
　この事例における B は、完全な所有者ではない。理論上、B は、ドイ
ツ法によれば、特定物債権者にすぎないし、日本法においても、対抗力を














りに ius ad rem が特定物債権であることを前提とするならば、動産が目的物の場
合には、ius ad rem を論じる余地はないということになろう。
（19）　C の行為が良俗違反と認められれば、B の特定物債権が保護される可能性があ
る。





























（20）　RGZ 108, 58, 59を参照。また、BGHZ 12, 308＝NJW 1954, 1159も参照。BGB 




　ここでの B の権利を純粋に債権としてみるならば、B が C に対して主
張することができるのは、C が A に目的物を返還すべきことにとどまる
（21）
。
その上で、B はあらためて A に対して特定物引渡請求権を行使すればよ
い。B の特定物引渡請求権は、売買契約を締結した相手方である A に対
してのみ主張しうる権利である。したがって、B が C に対して直接この
権利を行使することはできないはずである。ということは、むしろ、不法
行為に基づく損害賠償請求権の行使態様として、B の C に対する特定物
引渡請求権が認められると解することになろう。
　そうだとすると、B の A に対する請求権と、B の C に対する請求権と
の関係が問題となる。B の A に対する請求権の対象範囲が広がることに
よって、C に対しても行使できるようになるのか、あるいは、B の A に
対する請求権と B の C に対する請求権は、それぞれ別個の請求権なのか。
前者だとすれば、B の C に対する権利は、ius ad rem の伝統的な定義と
まさに一致する。後者だとすれば、この権利は、不法行為に基づいて新た
に発生した権利と解されることになろう。
　かりに、B の A に対する債権の人的対象範囲が C にも広がったと解す
るのであれば、なぜ、C の不法行為によって、B の権利行使対象の範囲に
変化が生じるのかという困難な問いに直面する。ius ad rem の法的性質に
ついて検討するにあたって重要な視点となるのは、B の A に対する請求
249条 1 項にいう原状回復には、債権者への目的物の返還も含まれるという理解で
ある。この点につき、古くは、Philipp Heck, Grundriß des Sachenrechts, Tübingen 

































B の C に対する直接請求権が認められているとするのが、素直な解釈であろう。
なお、良俗違反の行為（BGB 826条）以外にも、仮登記（BGB 883条以下）や物権
的先買権（BGB 1094条以下）が、特定物債権者に絶対効を有する権利を与える制
度として、つまり、ius ad rem の法的性質を考察するにあたって、参考になる。























　このように、意思主義と形式主義の違いは、ius ad rem の法的性質を検
（23）　このように解することで、ius ad rem の問題を物権債権峻別論から切り離して
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の判例について─民法176条の研究（ 1 ）─」富大経済論集 6 ・ 3 ＝ 4 ・540以下
（1961）、同「物権変動の時期に関する判例の再検討（ 1 ・ 2 ）─民法176条の研究




（ 1 ・ 2 ）─『フランス法主義』の理解のために─」早法56・ 1 ・31以下、56・
2 ・ 1 以下（1980）、および、横山美夏「不動産売買契約の『成立』と所有権の移
転（ 1 ・ 2 ・完）─フランスにおける売買の双務契約を手がかりとして─」早法
65・ 2 ・ 1 以下、65・ 3 ・85以下（1989～1990）などを参照。




































80　　早法 94 巻 4 号（2019）
のであれば、ここでの買主はすでに物権取得者なのであるから、この権利
は ius ad rem ではないということになる。これに対して、ius ad rem を、
物権か債権かにかかわらず、本来であれば対抗力を有しないはずの権利に
第三者効が付与された権利と解するのであれば、未登記所有者などが有す
































































Marina Wellenhofer, Sachenrecht, 32. Auflage, München 2017, S. 86 f., 249を参照。


























































































権を根拠にして ius ad rem を認めることができるかが、課題となる。


































































　したがって、ius ad rem は債権であるとの前提にたつのであれば、日本
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3 　小括














































よう。土地甲の所有者 A が、甲を B に売却した。B は代金を A に支払
い、A から甲の引渡しを受けた。B は甲に建物乙を新築し、自ら居住し
ている。ただし、B はまだ登記を経由していない。これを事例①とする。
つぎに、B は A から甲を買い受け、代金を支払ったが、まだ甲の引渡し
を受けておらず、登記も経由していない。これを事例②とする。さらに、
B は A との間で甲に関する売買契約を締結し、甲の引渡しを受けたが、
（47）　この問題は、日本法における背信的悪意者排除論をどのように理解するか、と
いう問題とも密接にからむ。
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まだ代金を支払っておらず、登記も経由していない。これを事例③とす
る。最後に、B は A との間で甲に関する売買契約を締結したが、代金を
支払っておらず、甲の引渡しも受けておらず、登記も経由していない。こ
れを事例④とする。
　その上で、事例①②③④において、第二譲受人 C が現れ、A との間で
甲に関する売買契約を締結し、B よりも先に登記を経由したとしよう。こ
の場合、日本法においては、C が B よりも先に登記を備えた以上、C が















いずれも二重譲渡ではなく、二重契約の問題になる。B は A との関係に
おいてもまったく所有者になっていないからである。
⑵　帰責事由
　それでは、未登記の B が既登記の C に対してなんらかの請求権を有す
ることはありうるか。とくに、B が C に対して直接に甲の引渡しを求め
ることはできるか。あるいは、甲に代わる損害賠償請求権を取得すること
（48）　AB 間、つまり、対内関係においては、B が所有者である。
90　　早法 94 巻 4 号（2019）
はありうるか。





たことがよく指摘される。実際のところ、B は A と売買契約を自ら締結
したのであるから、登記を備える契機があったのであり、それにもかかわ
らず登記を経由しなかったことに対しては、帰責事由が認められる。した
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の存在についての B の認識だけではなく、それ以前の段階において二重
譲渡が行われる可能性があることについての B の悪意、つまり、A の特





　それでは、B の C についての認識をどのように評価すべきか。B が悪






務は広く認められるべきであろう。したがって、B が C に対する請求権
を有するためには、C の存在について B が善意であることが求められる。




いて、B の主観的事情を考察することは、ius ad rem の分析にあたって必
要不可欠な作業である。
　たしかに、B が C に対抗可能な物権を取得していない段階においても、




（50）　もちろん、B が悪意とはいっても、請求権を行使する段階において C の存在
を知っていることは当然であるから、ここでの悪意の基準時は、B による甲の利用
開始時と解するべきである。なお、重過失は、悪意と同視しうると考えられる。
92　　早法 94 巻 4 号（2019）
って、演繹的に定まってくる。しかし、これだけでは、ius ad rem の法的






　ここでもまず、具体例をあげよう。土地甲の所有者 A が、B に甲を売
却した。A は B から代金の支払を受け、甲を B に引き渡した。B は甲に

















ていない。そして、事例④では、B だけではなく C も売買契約を締結し
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たにすぎず、たんに登記を経由しただけにとどまっている。
⑵　帰責事由










だ占有利用していない。ここで、B の存在に関する C の主観的態様だけ
を検討対象とするのは、C の帰責事由を判断するにあたって不十分であろ
う。
　B の C に対する甲の引渡請求権の成立、つまり、ius ad rem が成立す
るかどうかという視点で C の帰責事由について考えるならば、C の悪意





（51）　たとえ C が B の存在につき善意であったとしても、B が甲を占有利用してい
る以上、C には重過失があるといえるだろう。ここでの重過失は、悪意と同視しう
ると考えられる。この点につき、広中俊雄『物権法（第 2 版増補）』（青林書院・
1987）108頁は、重過失のある C が背信性をも有している場合において、C を背信
的悪意者と同視するべきであると説く。なお、ドイツ法は、動産の善意取得の場面
において、取得者の重過失を悪意とみなしている（BGB 932条 2 項）。
（52）　ius ad rem の歴史的生成過程については、好美清光「Jus ad rem とその発展的
消滅─特定物債権の保護強化の一断面─」一橋大学法学研究 3 ・179以下（1961）、
同「Jus ad rem とその発展的消滅─特定物債権の保護強化の一断面─」私法23・77
以下（1961）、小川浩三「ius ad rem 概念の起源について─中世教会法学の権利論
の一断面─」中川良延＝平井宜雄＝野村豊弘＝加藤雅信＝瀬川信久＝広瀬久和＝内

















れのケースも、B は A と売買契約を締結しただけの段階であるから、C
からすれば、B の存在に気づくことは難しい。ただし、事例③では、C は
代金を A に支払済みであり、かつ、甲の引渡しをも受けているのに対し、

























を具備していない B は債権者にすぎず、登記を経由した C が甲の所有権
を取得する。このため、B は、物権のレベルにおいては、C になんら請求
することができない。しかし、C が悪意であり、かつ、故意による良俗違
反の態様が認められる場合には、C が B の特定物債権を侵害したととら
えて、B の C に対する不法行為に基づく請求権（BGB 826条）が判例によ
って認められている
（57）
。これは、まさに ius ad rem の現代法における適用
例と解することができる。







谷16・ 4 ・65以下、17・ 1 ・ 1 以下（1984）、および、同「民法一七七条の第三
者・再論─第三者の主体的資格と理論構成をめぐる最近の議論─」前田達明編集代
表『奥田昌道先生還暦記念・民事法理論の諸問題・下巻』（成文堂・1995）185頁以
下などを参照。また、C による B の債権に対する侵害として問題を把握するもの
として、磯村保「二重売買と債権侵害（一～三・完）─『自由競争』論の神話─」
神戸35・ 2 ・385以下、36・ 1 ・25以下、36・ 2 ・289以下（1985～1986）、および、
吉田邦彦『債権侵害論再考』（有斐閣・1991）570頁以下などを参照。
（57）　とくに、BGHZ 12, 308=NJW 1954, 1159を参照。




















































まさに ius ad rem なのではないか。債権者にすぎない第一買主が、第二
譲受人に対して、自らに直接目的物を返還するよう求めることができるの






価 に つ い て は、Astrid Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch 
Abstraktion –rechtsvergleichende Studie zur abstrakten und kausalen Gestaltung 
rechtsgeschäftlicher Zuwendungen anhand des deutschen, schweizerischen, 
österreichischen, französischen und US–amerikanischen Rechts–, Tübingen 1996, 
S.386 f. を参照。
（60）　とくに、RGZ 108, 58 f. を参照。


















ius ad rem として性質決定することも、可能となろう。
五　おわりに
1 　結論

































って、ius ad rem との関係において、日本法上、第一買主の第二買主に対
（61）　すなわち、占有改定（BGB 930条）と返還請求権の譲渡（BGB 931条）であ
る。







































ius ad rem の法的性質（大場）　　101
も、日本法上は物権取得者と解されうる、対抗要件を備えていない第一譲
受人も、いずれも含まれる。このように、ius ad rem は、対象をより広く
包摂する概念として把握されるべきである。





　ius ad rem を従前の理解よりも広くとらえると、今日における ius ad 












現代法における ius ad rem として整理することが可能かどうか、検証す
る必要がある。
　それぞれの権利に関する具体的な検討を経て、さらに問題となるのが、







ることができる（BGB 130条 2 項・873条 2 項・878条）。
（67）　ほかにも、処分制限（BGB 137条）が付された場合や、一般の不法行為に基づ
く請求権（BGB 823条）なども対象となりうる。
102　　早法 94 巻 4 号（2019）
観点に従って物権行為と ius ad rem を分析することによって、日本法と
ドイツ法における物権変動をめぐる問題について有益な示唆を得ることが
可能となる
（68）
。
【備考】
　本稿は、2016年度基盤研究（C）・16K03418に基づく研究成果の一部であ
る。
（68）　日本法上の背信的悪意者排除論をより説得的に論証することができる。また、
物権債権峻別論を前提としていると評価されているドイツ法を相対化し、ドイツ法
における二重契約にまつわる問題を柔軟に把握することも可能になる。これらの作
業は、これまで混迷を深めてきた日本法上の物権変動の法的構造をめぐる議論を新
たな視点に基づいて整理し、判例と通説の理解に資するとともに、物権変動の場面
においてできる限り登記を判断基準とすべきとの筆者の見解を補強することにもな
る。さらに、将来の大きな課題として、物権債権峻別論を批判的に検証することも
必要不可欠となろう。これについては、物権債権峻別論の歴史的生成過程と、その
現行法における意義を正確に理解することから始めなければならない。その上で、
今後も物権と債権の概念を維持し続けられるのか、あるいは、これを維持すべきな
のかについて、検討する必要がある。
